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l. ABSTRACT 
El "A!"tract" de este trabajo, que ade-
lanto para ahorrar ~u lectura a quien no la 
desee. podría ser· la razón de que el usu 
fructo legal vi dual recaiga sobre la meJo-
rano es procurar cvi1ar desan110nía., en-
tre los interesado~ en el mufructo y en IJ 
propicd>ld nuda que nn fuc-;e n parien te~. 
sino no gra,•arcon él d tercio libre. tucr-
mando así aún m(!~ libertad de le!>lar. Y. 
con tal razón. es claro que su conmuta 
ción debe pagan,e de la meJOra. y que el 
difunto puede ordenar que. -;ea elu,ufntcto 
que sea su conmutación. grave, no la mc-
jora,sinoeltetcio lihrc. 
2. EL TERCIO DE MEJO-
RA NO HA DE SOPOR-
TAR MÁS GRAVAMEN 
QUE EL USUFRUCTO 
VIDUAL. ÉSTE PESA 
SOBRE AQUEL 
El art. 834 dice que: "El cónyuge que 
al morir su consorte no se hallase sepa-
rado o lo estuviere por culpa del difunto. 
si ~:oncurre a la herencia con hijos o des- 177 
( 11 De tcrcin .. k ... u nado a ntCI'>ra. h:~~ 
hlalMn tarnbil!n lu' otrh. IB4. !.0 .) 
~~"'·en la pnmui\.1 r,•dacclc.'n dd Có~ 
ui~n 
(2} l·'c:: cnh.:noqu~ munh:n!!O. haf.:c 
i nnt"l'c~o.lria"t otras ru.on'"'' liUC c.bal-
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..:cndtenlcs. tendrá dcn.:cho al usufntcto 
del tercio dc)tinado a me jora". 
Por t.lt pane. <!1837.2". que contempla 
la concurrencia del n udo ..:on únicamente 
hijo\ adultcrinos de su ..:ónyugc concebí· 
do;, comtanle el matrimonio de ambos. y 
concede al sobr..:vivi ··t ttc clu~ufntclo de 
la miwd de la hercncia. dice t¡ue 1al cuo1a 
ll',ufmctuaria. pue to que siendo sobre 
medid herencia. excede el tercio de me jo· 
ra. rc..:acr:í "sobre el tercio de mcjom (h:Na 
el total. puc,. de é;,rc), gt <1 \'ando el resto 
(lo que fa lla por cubri r has! a mcdtaheren· 
era) e l1er..:io de libre dispmi<.:ióu··. 
o roo es sabido. ;,cgún el an. 813. so-
bre el tercto de legftima cona no ~e pue-
de imponer gravamen alguno. pero el de 
meJOra ha de sopottarcluMJfruclodd viu-
do. aparlc de los gr.t\•{tmcnc. que. en fra· 
se del art. 824. se impongan porel leMador 
(pues d usufmclo ,·iduallo impone la Ley. 
110 el1e~1ador) "en favor de los legitimanos 
o sus descendienles". frase i l1e~acta(por· 
que 1:unbién el cónyuge \'Judo es un legiti· 
mario, y. aprut e de l usufructo vidual, el 
cau~anle 110 puede gravar la mejora a fa· 
vor del cónyu ge ni de 'u~ de. cendiente . 
si e:; que lo; tiene habido;, 110 del cau,an· 
le) que 'ignific a r.:almcnle que "en favor 
ele sus (del ca u :m le) dcM:crn.licnlcs legiti· 
m arios o de los dcsccndi..:ntcs de eslos". 
Pue'> bien. a la vi-.ta de lo expuesto. }a 
podemos sentar la conclu,ión bre'e de 
que apane del gra\'amen que pueda esta· 
bleccr e l causante a fa"or de otros de~· 
ccndi.:nlcs suyos. el tercio de mejora de 
sn;, dc,cendienlcs no ha de '>Oponar má> 
j!l11 \ amen uuc el aNafruclo del viudo. 
3. PESA SOBRE EL TER-
CIO PARA PODER ME-
JORAR; NO SÓLO SO-
BRE LA PARTE DE ÉL 
USADA PARA MEJO-
RAR EFECTIVAMENTE 
Tercio rle mejora que obviamcllle sig· 
nifiea aquftcrciopam poder ntejorar. y no 
sólo la parte del mi;,mo que hayasido uli-
liL.adaefectivarnente para mejonu. Esto no 
debe ofrecer duda a la visw de que, ~c­
gún l:1s palabras del aclltal art. 834. se tnt· 
w dcl"lercio dcslinado a mejora" 1' . no de 
la pan e del mi mos que haya usado efec-
livamente el teslador p:lra mejorar: que si 
fue~~ es1o segundo. cuando 110 ;e hubie· 
se usado el tercio entero para mejorar, el 
usufructo no alcanzaría a un tercio de la 
herencia(' ). 
i\>Í que. en definitiva. lo que el usu· 
fructo del viudo gr.l\ :t o;on lo~ bienes con-
crclos que hayan sido utilizado> para me-
jorar. y >obre el valor que representen, aún 
ha>la complc!ar un 1crcio abslracto del 
valor de la herencia. recaer:\. en princi· 
pio. el usufruclo dd cónyuge; y los bienes 
en que se concrele lo que falle para que 
el tercio se complete. serán los gravado' 
porcl u,ufmcto: de modo que. al e>lable-
cer que csl<in gravados con él. qucdarí:m 
adscrilo> automá1icamen1e al tercio de 
mejora. o al adscribirlos J c.\! e tercio que· 
darían >Ometidos <IU!om:ilicamenle al u~u­
lntctodel viudo. 
4. LA PREGUNTA DE SI 
LA SUMISIÓ~ AL USU-
FRUCTO VID AL CABE 
QUE ALCANCE A BIE-
NES FUERA DEL TER-
CIO DE MEJOHA, Y NO 
A LOS DE MEJORA 
Puesto que. según lo dicho. elusufruc· 
Jo del cónyuge grn,·a el tercio de mejora. 
¿noca he. pucs,que la sumisión alusu1Tuc1o 
alcance a bien~s no apli t:.1dos a pagar el 
Ji\.-.r.\r.d.n t".Vjioc-t'1{".nt"''\tH,_; o.:r1rvm~..:f".f,Uii' 
con tal de que el u,ufntclo :tkance a un 
lercio de bienes. ¿qué má; da <1m: 'Ca del 
1ercio de mejora o de otro tercio? Sí que 
da. pues no podría ser que hubiese bienes 
l ibre.~ de usufruclo en el lercio de mejora, 
y bicnc~ gravado~ con el u ufntcto a el 
lcrcio libre (ya que nunca pueden gravarse 
los del lercio de legílima corta). 
¿Sería admisible. si lo~ nudopropic· 
!arios de esos bienes ftrcsen distinlos. que 
quedasen libres de gravamen los bienes 
componentes del tercio libre?. Podría pen· 
sarse que esto es posible. porque si lo~ 
btenes del tercio libre se destinan a here-
deros voluntarios. nada impide¡~ testador 
gravarlo .. y así dcjHr al cónyuge el usu-
fructo rcc¡¡ycntc ;obre el tercio libre. que 
al fin y al cabo es un tercto -lo que deja 
indemne el usufructo del cónyuge sobre 
un tercio de la herencia-, y d~jar . in gra-
var los bienes del t~rcio de mejora. 
Por otro lado. si los bienes del tercio 
libre se dejan a la misma persona (o mis-
mas personas) que el tercio de mejora, 
¿qué más da que con clusufmcto del cón-
yuge se grave el tercio libre que el tercio 
de mejora". y¡¡ que en ambos casos el 
cónyuge tiene el usufnucto de un tercio 
de la herencia. 
Yo pienso que con tal de que el tNador 
deje al cónyuge un tercio en u;ufmcto. 
da lo mismo que el tercio de la herencia 
que grave con él. sea el de mejora que el 
libre (el de legítima cona -hay que repe-
ti r- no puede gravar! o, pues lo han de re-
cibir libre los legnimarios). 
5. LO QUE SIGNIFICA LA 
LEY CUANDO ESTA-
BLECE QUE EL USU-
FRUCTO GRAVE EL 
TERCIO DE MEJORA 
Entonces. resulta que cuando la ley ha-
bla de que el u. ufn1cto del cónyuge grava 
el tercio de mejora, lo que quiere d .. -cir, no 
es que ha de grdvarlo necesariamente. si-
no que es derecho del testador que logra-
ve. y que no puede imponerse a éste que 
el gravamen recmga IObre el terc1o hbre. 
pues el cauo;ame tiene derecho a que el 
gravamen ha)a de \Opon.1rlo el tercio de 
mcjom. para así disponer -valga la e~prc-
5ión-~de! tercio~ de grava-
men. Pero nada impide al testador sacrifi-
car su libenad de tener hbre de gravamen 
el tercio libre. Y así. pues. puede disponer 
que el tal tercio lihrc ~OJl011C el gm,amen 
del u~ufnt~to, y que el tercio de mejora lo 
reciban los mejorado>, libres de usufn1cto. 
Ciertamente que nada impide al 
testador incluir en el tercio que quiera. 
el libre o el de mejora. Jo, bil.!nc' grav<l-
dos con el usufructo. Por lo que ..:on in-
cluirlos en el de mcjor.t. cumple hter<tl-
mente la ley. Pero i.> si. por IJ razón 
que ,e;~ (sea la que sea. la que le d<' la 
gana, ) aunque el re;,ultado ;,ca pura-
ment.: platónico. con tal de que no ~u­
ponga un fraude o perjmcio para lo' 
legitimarios y mcjoratarios). qmerc m 
cltlir en el tercio hbre bieneo; gr.tvado~ 
con el usufructo del cónyuge? ¿Puede 
hacerlo? Yo creo que ~í. aunque lcnil'll· 
do la posibi lidad de incluirlos en el de 
mejora. nonnalmeme no tendrá intcré; 
en adscribirlos al tercio libre. Pero cabe 
que. por ejemplo. quiera dejm en mejora 
precibamentc c ierta~ acciones, sin gra-
vamen de usufructo. y gravar cou é!lte 
otra que de ea incluir en el lerdo libre 
(caso éste, que por muy rebuscado o hi-
pótesis académica o 1rreal o 'ueño de 
una no he de verano. que parc;c3, lo 
cieno es que se me pidió dictamen \O· 
bre él recientemente). 
En definiti,·a. me parece que la in-
clusión en el tercio de mejora de lo\ bie-
nes gravados con elu~urmcto del' iudo. 
es un derecho del causante (pMa tener 
completamente libre el tercio libre). pero 
que, según el espíritu de la ley. tal inclu-
sión no le viene impue,ta al tc~tador. que 
cumple con dejar al viudo un tercio (o 
rnayor cantidad que le corrc~ponda en 
la que se englobe el tercio) de la heren-
cia en usufructo. aunque no \Ca el de 
mejora. sino el libre. 
6. SI EL TESTADOR PUE-
DE ENCOMENDAR AL 
CONTADOR PARTIDOR 
QUE CON EL USUFRUC-
TO GRAVE A SU ELEC-
CIÓN EL TERCIO DE 
MEJORA O DE LIBRE 
Mas. tal facultad de incluir en el h;r-
cio libre bienes gravados con el usufructo 
del viudo ¿es facultad del testador, no 
del contador-partidor. que divida la he-
rencia, a menos que el tesllldor se la 
haya conferido?. 179 
¡.1) l'nnc1p:lln1<:nco .1 " """del :um¡:uo 
an. 8.19, y ~'llllhlén Jd .u l. 8,6, 1". 
hoy (iUpl"!munu,. \Cgun c .. l l! uhuno. 
(n un,¡n.'tJ ... c .. 'jndé 1 9~8· "l.:n el C"-'º 
c.lc com:umr h.tJO' <k: .th.!ún matnmo~ 
niOtffiltriordcl C:lU .... "lfiiC',l"l U\Uti\JciO 
c0rr~ ... pondtenh! al-..-on)"U¿!t! n udn n!· 
l.acró. wbrc d tercio tle hbr~.: Jl,fXhi 
u ón" \cr: llnnce Comp .. ·mho J; lk· 
~cllQ {'~ il. \'_ fli'M.hn ~,· • 1\l 
~- 1\loJ. p. (>2~; J'u¡¡: llllll.lU. b!il: 
d;y¡wn"" de Pcn.·chill•••l. \ . 2. 1:' 
cd. l'l77. p 1.11>: L•cnt>.~
Su<'NQPC' 11. 1 <J7 ~- p. '12 TJmbil!n 
ver Vallct, 1.1, l>ciuma> l. 1 97~. p. 
54!:, IIOUl 57. ) \1etquil:l. 1 ,, cu" '" 
Y!dl!ill ' "" '" rdomm en IU I.L. I. 
1'.15\i. !, p 100 ». 
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S 1 no o;e le ha conferido al conwdor. 
desde luego no la e iene. Pero cabe la m 
b1én prcgumar~e ~¡ e> que co•responde 
sólo al testador. que no puede conferirla 
al conlador. porque ello iría contrn. por 
lo meno . el espíritu de los :ms. 670-67 1. 
pue ro que se dejaría en manos del con-
tador dt;poner a su criterio del derecho 
de disfrUie de hienc.~ hereditarios, dere· 
cho de que -por d~cisión del conlador 
previa111cn1e facultado por el lcslatlor-
~e plivaría o a lo~ dueños de la mejora o 
a los del tercio ltbre. segiln qui iese el 
conlador gravar con el usufmclo del viu-
do un lercio u otro. Lo que es dejar en 
manos di; tinla> de las del tc~wdor una 
decisión que afccla a la wcc~ ión. mer-
mando (por el granunen del usufruclo) 
los derechos de unos sucesores en vez 
de lo:, o1ros. decisión que. no lomada~ 
'onal n1CJ)l~ por el causame vtolaría el 
carácler personalbimo de la regulación 
de la su~e.~ión testamenlaria. 
E~1a duda planteada en lodo el pá-
rrafo amerior. ciertamenle podrá pre;-
larse a lo> razonamientos que sea. Pero 
es limo que debe de resolver' e en d \en-
licio de que. por más que ~e argumcnlc 
en conlrario, admilir que se confíe la de-
cisión alcont:tdor. es admitir que dispon-
ga tic la herencia en el pumo de que se 
Ira la: lo que e inaceptable. 
7. LO QUE, EN DEFINITI-
VA, PIENSO 
En defini liva, pienso que los arts. 83~ 
y 837. al decir que el u;ufruclo de viudo 
~sobre ellercio d~ mcjora. lo diccw 
1 •. Como~ delteslador: no im-
poniéndoselo. 
2• Para cuando el1es1ador no dtsponga 
o1ra cosa. Que puede disponerla por 
~í. que no puede fac ultad para ello al 
cunlador, pero sí pt•edc imponérselo 
u éslc, y que puede imponer que se 
haga ha11a en panición que no se 
practique pcr contador. 
Y. según lo dicho. que el Código es-
lablezca que el usufructo del viudo gra-
va la mejora .. e basa en que el causnnle 
tiene derecho a que. si él no quiere. no 
grnre el1ercio libre: pero depende de la 
volunlad del testador gravar con dicho 
u1ufruc1o el 1al tercio. si es que desea 
di1poncr de él con el gravamen y dejar 
libre de gr:wamenla meJOra. 
8. LA INEXACTA EXPLI-
CACIÓN DE QUE RE-
CAYESE EL USUFRUC-
TO SOBRE EL TERCIO 
DE MEJORA PARA QUE 
TODO EN ÉSTE QUE-
DASE EN FAMILIA, Y 
SE EVITASEN POSI-
BLES ROCES (0 MAYO-
RES RO CES) ENTRE 
LOS TITULARES DEL 
USUFRUCTO Y DE LA 
PROPIEDAD :\L.l>A 
Expues1o eso. y razonado. creo que 
con \tllicielllc.~ argumentos. queda cla-
ra la 1ncxaclitud de Id expl icación 1cual 
a vece~ he oído. o por algtin aulor se da 
o apunla(') de que el gravamen del usu-
frtlcto del viudo delermina la ley que 
pese sobre el 1ercio de mejora porque 
asf lodos los derechos sobre la mejora 
quedan en familia. y el usufructo del viudo 
no alcanza a bicnc . . que podrían ir a ex-
crmio~. cvit<índosc '"í roce~ más proba-
bb entre usufructuario y nudos propie-
tarios. que no siéndolo los hijos. proba-
blcmenle chocarían más con aquél si no 
es su padre o madre que si lo es. 
Ratone;. c:.:t~. que, por supue>lo. no 
sin en si el difumo deja>e tambi¿n a sus 
hijos y del viudo el1ercio hbre que gra-
vase con el usufmcto. 
Razones las cuales aún serían admi-
Sibles si los nudopropielnrios de la mejo-
ra fuesen lo~ hijo. comunc.~ de difumo y 
IIS!I frucluario, pero la parle libre se de-
jale a otra persona. 
Mn~. cungruenlc con la· lales razo-
nes. sería que la ley dijese. lo que no hace 
por ningún lado. que el U'ltfntctodel vtudo 
no haya de recaer o. al menos. se pueda 
disponer que no recaiga (lo que. no ob>-
tame calle la ley. se puede ordenar por 
el testador) sobre el tercio de mejora s1 
los descendientes que reciban tal tercio 
son sólo descendientes del difunto. pero 
no del cónyuge viudo. Caso en el que el 
posible roce viudo-nudopropietarios es 
más probable que si ésto. no son des-
cendientes de aquél. 
Y la ley no pone el remedio apunta-
do (para prevenir conflictos previsibles), 
de liberar dclu;ufntcto el tercio de me-
jora: siendo así que eso sería -como he 
dicho-lo congruente, si la ra¿ón de gra-
var con el usufructo la mejora, fuese la 
que rechazo. 
Aunque e tá bien claro que es que si 
la ley pusic.c tal remedio. no podría ser 
sino gravando el tercio libre en vez de 
mejora. con lo que mermaría aún más 
de lo que está la libertad de testar. 
De modo que se ha preferido que 
esta libertad prevaletca, en vez de 
limitarla (todavía más que con la legíti-
ma de los dc.cendiemes) con el grava-
men del tercio de mejora por usufructo 
del viudo. si los descendientes del cón-
yuge sobreviviente. 
De modo que el choque libertad de 
testar-confltctos posibles entre u;ufruc· 
tuario y nudopropict ario~. el Código ha 
optado a favor de aquella: y si los con-
flicto; se dan. que se den, y ¡qué vamos 
a hacerle!. 
Lo que demuestra que es esa hber-
tad de testar. y no tratar de evitar po;i-
blcs connictos.la razón de establecer que 
el usufructo gra' a el tercio de mejora. 
Y yo señalaría aún algo má.: que tam-
poco 'e ponen medio ' para evitar cho-
ques viudo·desc~ndicn tcs del causante, 
ctmndo estos. destinatarios de la mejora 
o tercio para poder mejorar, no son ya 
sólo no descendientes del viudo, sino que 
~on descendientes de persona con quien 
los tuvo el difunto durante su 111111rirno-
ni o con el viudo. es decir. descendiente~ 
adulterinos del difunto. 1\1 siquiera en-
tonces se dispone por (¡o Ley que el usu 
fructo no gra"c ~obre la mejora. Stcndo 
así que en tal ca,o la:, posibilidadc' de 
connicto ,iudo-descendiente~ del dtfun-
10 ;on máxitnas (luego 5i ni aún cnton-
ce establece la Ley que el usufruc to 
no grave la mejom. es que la rnzón de 
que establezca que la grave cuando lo 
establece. no es la evitación de wnnic-
tos). ya que el usufructo recaed enton-
ces sobre bienes de per>onas que nor-
mahnenre e>tarán en no muy buenas re-
laciones con el usufmctuario: que e~ el 
cónyuge ofendido por las relnciom:s 
adu ltcrinas de las que nacieron los 
nudoproptetario,. Y ba,la p ién~eso:: que 
la tensión entre uno )' otros puede llegar 
al máximo posible si los bicne~ ganan-
ciales cuya mitad va a los de~cendien­
tes del difunto como componente' de la 
herencia de éste. están formados 
preponderante mente o en el todo por g<~­
nancias o ingresos de bienes pri\ ativo~ 
del supérstite('). 
Y en ese caso. de dcscendte ntes 
adulterinos del di fumo. e tarfa m á~ ju>-
tificado. para evitar. dentro de lo po~i­
ble, roces usufruc tua rio-nudu pro-
p ietario~('), conceder el u~u t'ru~to al viu-
do 'obre el tercio libre, ya que el pri ar 
entonces de la di ~ponibilidad >in grava-
men del mismo al difunto, podrfa apo-
yarse en que si él ha creado la po;ibi li-
dad del connicto. por tener hijos fuc rd 
de su matrimonio. con, !ante éMe, debe 
pechar por ello con que el u~ufructo del 
viudo grave el tcn.:io libre. para asf pre-
venir posibles roces usufructuario-
nudopropictarios. 
Pero como ni stquiera en este ca o 
tan extremo. se ha procurado C\•ilar lm 
repetidos roces u ufntcturuio-nudospro-
pietarios. e tá claro que no es la r.!Lón 
de que solerán estar mejor avenido el 
viudo y los propietarios de l terc10 de 
mejora (pues todo queda en la familia. 
la nuda propiedad y el usuf meto) la que 
lleva a establecer (pen. ando que sean 
hijos también del viudo los d~ccndien­
tes del difunto -que no licne por qué 
H) lmngulcmo ... (J)('If Cierto algo 
mcJmbole. .. cd. n bteo u'ando ca~ 
eqUip¡.mble JI 4'"' Alort>O Marti!k:t 
u11111ab" para ¡u,llfi c.•r et art 811) 
J un \CdU4..'1LV galán ~m fortuna m 
tngn.:.~C'I .... C}llt: ca\:'lndo con nca don-
~JI..a 4.U}a' pllli!,ÚC::t rcnla~ ~on úm-
ca fu\!me de gan..1nciale,, ''gue en 
,l\Cutun,~ a moros~ dc .. puc"i de ca· 
><Ido,) lue~o de lener hiJO> e"rama-
tnlnOnla.lc' muen:. quedando como 
úmc.1 h~ri! O CIR "10)'3 .,u, ganancia-
k~. que com:!-.pondcn a esn~ hiJO'i 
fhicn n ello' 'ola\, l>•en 1ambi~n a 
lm mulnmomalo,, " lo' hubo), y 
de !al herenc•n. loca n dicho; hijo; 
ur1tcrc10 romo meJora. Y .. iendo :¡,f 
que rculmcnte Htl mejora proced~ en 
\>crd:uJ de l:t' rcruas dt: 1:1 c~po~'l. 
'ftll/.1' é"1a ~e !-icnla molc~la por 
tcm .. "T\Óiu~.:l u"iufnu. .. "tn, rmcnrrasque 
In r •opiednd pencnccc a lo> d>ta-
go .... qtH..' "u mli\!l mando engendró 
cngnñ ftnd~.. ... la Ca"o tal que no pico· 
M>. ~m cmhargo, cnv1:1r a l :ls .. Re· 
"""~ d~l Cor.llón". Y ca>O en el 
cual Ch .. 11amcn1~ :a 13 'md:a le e;.1hc! d 
con<wlo de ''"" si lo' de;cen<hcn· 
h!" del dtfunlo que concurren 3 la 
he rene• a 'on Milo lo' .Kiullerino:. del 
d•fumo. por l1IilW del nn. 837. 2•. 
r:l u'utmcto \oldual c-.,, de un tercio. 
'lnudc la m1L1cldc la hcrcncra. Con 
lo que por lo meno' la viuda U\U-
frucluunn 11111\ b1cncs. de lot;; que, 
procedente< de cll., (fnno de "' pa-
trimcllllo pn\ aLi\oo). van a proptc~ 
dnd de lo' heredero>. hijo,, no de 
cllu. ~im' de :,u m fiel rnandu con, ~m 
d11d:t, apc1 i1o~~h lcrccra~. 
(5) Po>iblc no e' dcltodoc\i iJr lo> 
roe...:~ ~n el c:~ ... n del XJ7, 2u. porque 
recn>cndo el n;ufructo del cónyuge 
... ohrc la muad de la hcrcnci:t, lo que 
el u\l•fmcto cxccdn de un 1crc.o de 
c~L1. aunque~ dclcrmin:l-.e que e \e 
tercio fuero cl lthrc. hubrin cJe recucr 
..,ot_,rc el de OlCJOrn, y \!O c~e ctceso 
>obre el tercio coutcidirían w.ufruc-
to de ' tudo ~ nuda prop•edad de 
h•jo> .ldu!tcnno;. 
Pero <1 huh•em ~1do posible fuern 
del ca">O Jd an. 837. 2". s• lo> h1jos 
no ;on todo< adulterinos. sino ni me-
no-. ~~~uno del difunlu y del viudo. 
o >ólo de aquél (de o1ro m~1rimonio 
:'Interior suyo. o hab1c.Jo~ ante:, de 
CO>at<;C). pues en1once' el cónyuge 
11enc el usufructo de ;6lo un lcrcio. 
que podrfa haber sido el libre. y no 
el de mejora. 
181 
16) Alonw Marttnc/ thre 1~ 
Civilcn..~~i1CJ.Qo~,·, ... ,_,., ¡ ¡~~ 
C!QIIC> (Qf;!l~s. 11. 1.8X,,, p:Íg'>. 91 y 
92) que ~lpenih hulx'l ~ ~ fommla.:lo, en 
la C'Otm>~ón G.:ncml do Cod!liC:lC!On. 
rl !crua Jc qu~ tcn:¡odebra de o;,r gr:¡-
'adu con ~~ cuot.1 u<ufru.:wana Jd 
'rudo. '' d hbr" o el de nreJr>r.r ... ,. 
~UI.C!IÓ U!lii polcnuca \1\tl ~ íJilll lltld.L 
dcba_¡o J~ la cual ,. ''""'" r-llpimr la 
lucha ~mJ>il~ma de 1<'' do, :- •~tCill(L:<. 
rivak>. el de la.~ legf11n.,< y el de la 
hbcrud de tc;!ar. Lo> al rlradu, a""'" 
ulum,l e...::uela Jclcndr: rn naltrralmen· 
,,. quc la pon:wn dc,tinJda al \iudu 
¡Jebe gr:MtL!'l.lcrcte• d•·-, 1111~ 
IUCIOGl~ Q!t(jl !JO OlCDIU\Cil!O.\ hbrc div 
fX1'Jci6n de bt<•ne-,. ha no rNringicb 
y:o en la lc~i >I<JC!Ón de C:Nillu. uún 
'ce¡~ada lar~fonna \o \lada po>r la Co-
lllhiOn: mk;mra~ qul! ltl' partnlariu.., 
de la-, lcgítuna' <o-,lcnfon qu" " ' pcn· 
MUI114.:nlo di! c~ta al aconlar h1 dl\·1:.ión 
de la h\!Icncl:1 pm tcret'rn' pa nc..~. fue 
tono,cr"ur In lnu..lic•ónllcl dt.·rccho t!::t-
pariol y con ella la inrcgridad de la 
lcgíti1 110. U\Í IW~áCOUIOt.XJftll para )0!-, 
Oe\C~o •. h~me .. , un1co .. 3 qUien~ el pa· 
drc puuía me;orar. dchienJo por tan 
to >acal\e la rnrcrón del vrtrd<Hlcltcr· 
dude libra d"PQ>Ilión ... 
Por ''etc votos comra cin~o. s..: t.h ... ·t:i~ 
Jró que el ll>to fnrclo rc-cayc,c sobre el 
t~.rcm de mejora. M:tnr¡,:~n . que for· 
mnbo 1~•11e de In Sección Civil de lo 
Ccum:otaón. tamb1~n c..bc..: cConk!llwrio' 
.ti C~. Vi. 7'ed .. l95 1.p. 59~ ) que 
··," aconlócn princir ro que l• lcgll1· 
m:\ (el usufrucrn) del \'iudo grav~ 
'obn: d lcrcio th .. '\tÍn(IJO ;¡In mejora 
tic ln\ dc~ccndicn tc,.., con l'I1Jn de no 
!IU,TI!Illf !!ljÍS (¡¡ PiU"(L: l !h l\', ...... 
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'crlo·) que e l usufructo de viurlo recatga 
'obre eltcrt-io de mejora. 
A~í que. por todo lo dicho. ~e ve que 
c~ta sedicente razón es una filfa. Y la 
única 1 M..ón verdad de que se esJablcz-
.;a que 1ccaiga sobre tal tercio (si e-o> qu" 
eltcMador no quiere disponer que el gra· 
vado sea el tercio libre) es la de que gra· 
vando e l libre (pucsto que no puede el 
de legítima corla¡ mermaría atín más la 
Jib"rtad de testar. 
Rnzón. esta verdadcrnmcntc. que. por 
OIIU lado. es la que aparece como funda-
menlo tic la decisión de gravar con el usu· 
f n1c1o el tercio de me jo m, y no el de libre. 
que se tomó después de debatir el extremo 
en la Comisión General de Codificación du· 
rante la preparación del Código Civil('). 
9. SI EL USUFRUCTO 
VIDUAL SE CONMUTA, 
EL BIEN POR EL QUE 
SE CONMUTE SE EX-
TRAE DEL TERCIO DE 
MEJOR.\ 
Según el an. 839. 1 • "Lo\ herederos 
podrán satisfacer al cónyuge ~u parte 
de usuf1ucJo, asignándole una rcnJa l'i-
Jalicia. los produc lo~ de determinados 
biene$. o un capilal en efectivo. proce-
diendo de mutuo acuerdo y. en su de· 
fecto. por virlud de mandato judicial". 
Ahora bien. si el usufn1c1o grava. en 
principio, e l tercio de mejora. cuando se 
conmute. aquell.o por lo que se conmuta. 
habrá que lomar! o del 1ercio de mejora. 
que M: beneficia del valor del gra1·amen 
usufn1ctuario al ser libcmtlodcésJe, y que. 
en com;ecuenda. debe de soponar el pago 
de lo que se da a cambio. Otra cosa no 
parece ra7.onable, pues si la conmutación 
se extrajese del lercio libre perdería éste 
lo que se da por el usu f11Jcto. y Jo perdería 
~in lomar nada. ya que de la liberación se 
beneficia el tercio de mejom. 
E~c razonamienlo me parece impe· 
cable. 
Dejando. por supuc~ Jo. a salvo la vo-
luntad del lcMador que disponga que la 
conmutación se saque ud Jcrcio libre, 
que como puede dej:1rlo a quién quiera. 
Jambién puede dejarlo ~in la parte que 
o;c dedica a conmuJación, y así enrique· 
ccr nnís a los que perciben el tercio de 
mejoró\ , in gravamen usufructuario. Jo 
que realmente es dejarles, sin gravamen 
usufructuario, lo que realmente es de-
ja rle~. además de la mejorn gravada. el 
valor del gravamen. 
El tcsJador ha de decidir él esa ex-
tmcción. de J¡¡ conmu1aci6n dclJercio li -
bre: y no puede, por la~ rnunc~ expues-
J as~l!Jlií!-UP· VI, dejarla al conlador,quc 
entonces podría op1ar por si y ante sí. por 
sacarla. según quis1ese, del tercio libre o 
del de mejora. 
Lo que el tesJador sí puede hacer es 
dejar al conlador que ejecute la decisión 
de corunular que el propio JcMmlor haya 
tomado y ordenado. 
Cuando. por excepción. corrc~pon­
da, y en cuan1o corresponda. que el usu-
fmclo recatga sobre la parte libre. como 
en el caso del art. 837. 2" ~- la con-
nnllación habrá que hacerla. en Jo que 
toque. con bienes proccdc111c de la par-
le libr~. Todo ello. siempre. con la salve-
dad de voluntad conlraria ucl lcstador. 
según lo antes dicho. 
Del tercio de legíti ma corta. por su· 
puesto. no se puede ex1raer nunca la con-
mutación. salvo voluntad de todos Jos 
legilimarios afectados. que pueden ce· 
dcr en ese lema. ya que la Jegilima cor-
ta e suya. hasta ésJa entera y grali . . ~i 
les pJ;¡cc. Pero Jal cosa C> rcalmenle un 
acuerdo ap;me unido a la verdadera par-
tición. como si deciden cambiar Jo que 
les tocase en ésJa por un bien privaJivo 
del usufrucJUario que ésJe les ofrezca. 
l::n conclusión. la renta vi1ahc1a que 
se asigne al usufrucJuario. o Jos produc-
tos que se le a~igncn de dcJcrminado~ 
bi"ncs, u el capilltl en cfcclivo. que a 
tenor del art. 839.1°, se le dé, serán ren-
ta a cargo de la mejora. o productos de 
bienes de la mejora o capllal en cfcct i\'O 
que corresponda a la mejora 
Hasta aquí. mi respuesta¡¡ la pregun· 
ta ¿de dónde se toma la conmutación'! Y 
no quiero entrar en otros extremos de ésta 
que constituyen temas suficiente~ parn c~­
tudios apane. que no me propongo afron-
tar aquí. como quién puede conmutar. y 
con qué con.\cntimiemos. y c61110. cte. 
Los argumentos que algunos autores 
utilizan para sostener que la contrn-
prestactón de la conmutación ha de sa-
carse de la parte libre. y no de la legisla· 
tiva(i). \'alcn parn que no pueda orde-
nar el testador que se saque de la legitt· 
ma corta. Pero. en mi opinión. no valen 
para descartar que pueda y deba <;acnr-
se de la mejora. tanto~¡ el testador or· 
dena que se saque <k é'td. como 'i ca· 
lla \obre de donde ha de ~acar,e. Pue~ 
' i hicn es cierto que la 1<.-gftirna (corta) 
no puede grmarse (art . Kl :l. 1°). tam-
bién lo es que la mejora ~ i ha de ' opor-
tar el gravamen dcl u~ufructo del \'ludo 
(an. 813. 2". in fine. 83-l , y 837.2°. casi 
al tirldl). grav,uncn que no e~ que haya 
de ponerlo el difunto, ~ino que lo pone la 
le} a menos que el difunto lo ex.cluya: 
stendo ese gra,·amcn o bi ·n el pe~o del 
derecho de usufructo. o bien el pe~o 
con~tit u ido por lo que -rema vilalicia. pm 
dueto de dctcnninados bienes. o capital 
en efectivo-se deje corno conmutación 
del usufruc to. 
(71 \ '.-r.por <J<mplo. \'aller,J..l.l..k: 
i:l!lllli.'· l. 1 '!74. p. 2'12. De la C'ó· 
nur~t L ... wdto~\hr..; el n.1~ncon me· 
1,Jl1~ lo k •IUOJ.I c1\.C.I:.. en Ccn-
lcnli'IO de la l.cydct N< >lanado, Si:<-
cüjn t.:r .. ·cm. P~o,lu~.hu.,juric.Jico~ \O.l· 
nlh. l. 1'16 1. p. ~K2 "·· c;uuón . .l.;l 
CJ.Wmutm:tun dd u ... y!ructc t !cgJJ t.lcl 
~·~ 'imJn en A n.c . 196-1. p 
59~ 
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